附件2

关于《市场监督管理行政处罚案件违法所得

认定办法（征求意见稿）》的说明
为了规范市场监督管理行政处罚案件违法所得认定，监督和保障市场监督管理部门依法实施行政处罚，保护公民、法人和其他组织的合法权益，营造法治化营商环境，市场监管总局组织起草了《市场监督管理行政处罚案件违法所得认定办法（征求意见稿）》（以下简称《办法》）。

一、制定背景和必要性
2021年修订的行政处罚法第二十八条第二款规定：“当事人有违法所得，除依法应当退赔的外，应当予以没收。违法所得是指实施违法行为所取得的款项。法律、行政法规、部门规章对违法所得的计算另有规定的，从其规定。”该条款对违法所得的计算予以明确，并授权部门规章可以对违法所得计算另外作出规定。目前，市场监管领域认定违法所得的部门规章仅有原工商总局2008年颁布的《工商行政管理机关行政处罚案件违法所认定办法》。行政处罚法实施后，部分领域处罚案件适用该规章的规定计算违法所得，部分领域按照行政处罚法的规定计算违法所得，导致同一部门不同处罚案件违法所得计算方法不一致，影响市场监管执法的统一性和规范性。同时，市场监管领域的违法行为涉及领域广、案情复杂多样，社会危害严重程度差异大，需要适应经济社会发展实际，对违法所得的计算作出具体规定。为此，制定部门规章进一步明确违法所得的认定标准，对统一市场监管执法规则，提升市场监管执法的法治化和规范化水平具有积极意义。

二、起草过程

市场监管总局2021年启动了《办法》制定工作，期间严格落实科学立法、民主立法、依法立法的要求，遵循立法调研、专家论证、征求意见、修改完善的立法程序，集思广益、深入开展研究。

一是组织开展专题研究。重点针对执法实践中亟待解决的违法所得认定难点问题开展专题论证，系统收集整理市场监管领域涉及违法所得的法律规范、解释、批复、答复以及相关案例和学术文献，编印立法研究资料，为立法工作提供理论支撑。 
二是深入开展立法调研。先后对多省份违法所得认定工作开展实地和书面调研，梳理总结各地执法经验，最大程度凝聚立法共识，为科学合理确定违法所得计算标准奠定基础。

三是广泛听取意见建议。多次征求国家药监局和各省级市场监管部门的意见，2021年底通过中国政府法制信息网和总局门户网站公开征求意见。召开多次座谈会，邀请专家和执法条线业务骨干对重点难点问题深入研讨论证。今年以来，又两次组织地方市场监管部门对《办法》进行深入研讨，并召开有关立法机关和专家学者参加的论证会。在此基础上，对有关问题深入研究，形成了《办法》征求意见稿。
三、主要内容
《办法》共19条，主要包括以下内容：

（一）明确违法所得的概念和认定的基本原则。一是从违法所得的定义和功能出发，明确违法所得是指实施违法行为所取得的款项，违法所得应当与当事人所实施的违法行为直接相关，是当事人基于该违法行为直接获得的款项，排除与违法无关的合法收入，合理确定没收范围。（第三条）二是规定违法所得认定的基本原则，明确除法律、行政法规、部门规章另有规定的外，当事人直接用于生产经营活动的合法必要支出和依法缴纳的直接相关税款，可以在认定违法所得时扣除，既符合“禁止不法获益”原则，又充分保障当事人合法权益，切实减轻经营主体负担。（第四条）

（二）明确违法所得的计算规则。一是明确可以作为合法必要支出扣除的范围，包括原材料和商品购进价款、人员薪酬、技术开发管理运维成本等；除此之外，当事人认为有其他合法必要支出的，可以向市场监督管理部门申请扣除。（第五条）二是规定不予扣除的情形，明确规定对不符合保障人体健康、人身安全要求的原材料和商品的购进价款、直接从事违法活动的人员薪酬等不予扣除。（第六条）三是要求当事人提供认定合法必要支出所需要的证据材料。规定当事人应当在指定期限内，向市场监督管理部门提供所需的证据材料，当事人未在指定期限内提供或者提供虚假证据材料的，不予扣除。（第七条）

（三）明确特殊违法行为的违法所得计算方式。一是违法使用计量器具行为，违法所得按照当事人多收或者少付的价款计算；多收或者少付的价款无法确定的，按照当事人的全部收入计算，强化对故意计量作弊行为的威慑。（第八条）二是价格违法领域，对多收或者少付价款的价格违法行为，直接按当事人实施该行为多收或者少付的价款计算违法所得。（第九条）三是拉人头、骗取入门费式传销行为，违法所得按照当事人实施该传销活动所取得的全部收入计算。（第十条）四是为违法行为提供便利条件的行为，违法所得按照当事人实施该行为所取得的全部收入计算。（第十一条）

（四）明确违法所得认定中争议问题的解决规则。一是明确当事人已经依法退赔的款项，不予没收，但应当计入违法所得。（第十二条）二是规定法律、行政法规未规定没收违法所得，依据行政处罚法第二十八条第二款没收的，应当查清款项与违法的直接相关性；同一部法律、行政法规中部分条款有没收规定、部分条款没有规定的，没有规定的条款涉及的违法行为原则上视为违法所得无需单独计算。（第十五条）三是规定经充分调查违法所得仍无法查清的，可以不再单独计算违法所得，但应当在确定罚款数额时考量；部分违法所得可确定的，认定该部分为违法所得；上述情形须报市场监督管理部门主要负责人审批，以控制执法风险。（第十六条）四是明确市场监督管理部门作出不予或免予行政处罚决定的，不再没收违法所得；法律、行政法规另有规定的，从其规定。（第十七条）

此外，规定市场监督管理部门计算违法所得可以参考裁判数据、审计数据、统计数据等，并可以委托具有相关业务能力的第三方机构开展违法所得的核算、评估等工作，在解决执法专业能力不足的同时，使得认定依据更透明。



